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独占禁止法実体規定における行為要件の役割
鈴　木　孝　之
論　　説
はじめに
競争制限行為を規制することで共通する各国競争法（日本では、独占禁
止法〔「私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律」昭和22年法律
第54号〕）は、成文法として、その実体規定（禁止規定）において、共同
行為規制（Agreements in Restraint of trade）と独占力規制（Monopolization 
and Attempted Monopolization, Abuse of dominant position）という２本立
ての実体規定の体系を持ち、それは共同行為規制（multilateral activity）
と単独行為規制（unilateral activity）という対比に言い換えもなされてき
ている（1）。
２つの実体規定は、相似といえるほど対称的な表現をとるわけでもない
が、①行為主体（単独または複数の事業者）、②行為要件（対事業者効果
または対事業活動効果）および③違法要件（対市場効果、弊害要件）に区
分できる３つの構成要件要素からなる類似の構成で成り立つことが予定さ
れている（2）。独占禁止法２条５項の私的独占の定義規定を例にとれば、①
は「事業者が、単独に、又は他の事業者と結合し、若しくは通謀し、その
他いかなる方法をもつてするかを問わず」に、②は「他の事業者の事業活
動を排除し、又は支配することにより」に、③は「一定の取引分野におけ
る競争を実質的に制限すること」に、それぞれ相応する。
白鷗大学法科大学院紀要　第９号（2015年12月）12
実体規定の構成要件該当性を充足するためには、３つの構成要件要素の
間には、因果関係の存在が必要になる。違法要件は競争制限効果のことで
あり、行為要件はかかる競争制限効果を生じさせる原因を作り出す事業者
の所為をいい、行為主体は当該所為を通じて競争制限効果を生じさせるほ
どの市場力・経済力の形成ないし保有の問題である。
競争法も規制法である以上、その制定文言・解釈・適用の如何によって
は、過剰規制（false positive）または過少規制（false negative）となるお
それがある。各要件該当の閾値が高過ぎると、過少規制のおそれが生じ、
逆に、その閾値を低過ぎるものにすると、過剰規制のおそれが生じる。ま
た、各要件間の因果関係の相当性に関する評価の仕方を厳格過ぎるものに
すると過少規制のおそれが生じ、逆に、緩和し過ぎると過剰規制のおそれ
が生じる。
競争法は、市場における競争メカニズムを維持・促進するための政策、
すなわち、競争政策を推進する法律であるから、過剰規制にも過少規制に
も陥ることなく、競争政策を適正に実施するためには、これら要件の設定
と因果関係の評価について、どのような在り方がふさわしいかを考察する
必要がある。
規制の適正レベルは、様々な競争制限行為の態様とその違いによって測
られるべきである。態様の根源的な区分は、競争制限を可能にする力（市
場力〔market power〕・経済力。以下、単に「市場力」という。）が向けら
れる方向であり、水平的競争制限や垂直的制限の区分である。加えて、競
争制限の内容が、価格制限か非価格制限か、あるいはハードコアなものか
非ハードコアなものかという区分がある。さらに、競争制限の方法が、事
業者の意思決定の内部に意思連絡する直接制限タイプのものか、あるいは
事業者の外部の状況を変えることにより当該事業者の活動を変化させる間
接制限タイプのものかという区分もあり得る。
このような分析をした上で、本稿では、競争制限行為の態様の違いに応
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じた規制の適正レベルを設定する方策を検討し、特にその中で、行為要件
が重要な役割を担うことを論述しようとするものである。
１　共同行為と単独行為
（１）問題の所在
共同行為と単独行為は、行為主体段階の問題である。独占禁止法違反行
為の行為者は事業者（または事業者団体）であるが、行為者を含めた行為
主体段階で主として論ずべき点は、事業者概念を充足するか否かというこ
とではなく、行為者である事業者が競争を制限できるような市場力をもっ
ているかという観点である。共同行為と単独行為の区分けは、行為主体段
階での市場力の形成の態様の違いによるものである。
（２）共同行為
共同行為とは、行為主体段階で複数の独立した事業者の間で共同するこ
とをいう。当該複数の事業者内では、ある事業者にとっては他の事業者と
共同して行うことをいう。共同行為における “共同” とは、行為主体が複
数で、かつ、その行為主体の間で人為的な意思の連絡が図られていること
を意味する。このような共同行為として、典型的に想起される事例は、複
数の競争事業者間で意思の連絡を図って行われる横のカルテルである。
しかし、共同行為は、このような水平的なものに限られない。垂直的な
関係、すなわち、取引先事業者と人為的に意思の連絡を図る場合も、共同
行為の範疇に入る。さらに、論理的にいえば、同業者でも取引先事業者で
もない事業者と人為的に意思の連絡を図って行う行為も共同行為に入る。
したがって、総じていえば、とにかく、他のいかなる事業者とでも人為
的に意思の連絡を図って行う場合は、共同行為の範疇に入ってくることに
なる。
競争を制限できるような市場力の形成という観点からは、①複数の競争
事業者で行う共同行為の場合の当該複数の競争事業者が共同して有する市
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場力の危険度が高く、②取引先事業者と行う共同行為の場合に当該取引先
事業者間で形成される市場力や③その他の事業者と行う共同行為の場合の
市場力は、いずれも如何なる規模の事業者が加わったものであるかによっ
て左右される。ケース・バイ・ケースの判断になろうが、①の場合よりも
②③の場合は、共同する行為主体の持つ市場力よりもその危険度は一般的
に劣るということがいえる。
ここで付言しておかなければならないことが２点ある。第１点は、行為
主体＝違反行為者ではないことである。行為主体、すなわち、他の事業者
と人為的な意思の連絡を行った事業者は、当該他の事業者とともに、当該
共同行為の行為主体となり、違反行為者となる必要条件を充たすが、十分
条件を充たすとまではいえない。行為主体であっても、受動的役割にあっ
た事業者を違反行為者から除くことがあり得るからである。
例えば、縦のカルテルといわれる再販売価格維持行為では、メーカーと
複数の流通業者の間で、当該メーカー製品の流通業者における再販売価格
に関する意思の連絡が行われるが、メーカーからの再販売価格維持の指示
に従う流通業者は、メーカーの役割に比して受動的役割にとどまるから、
あえて違反行為者とする必要がないものである。
第２点は、行為主体レベルの人為的な意思の連絡とは、意識的並行行為
とは区別される伝達方法という意義での形態を意味し、その内容、すなわ
ち何が連絡されたかという内実にまで入らないことである。内容は、対事
業活動効果をみる行為要件段階の問題である。
（３）単独行為
単独行為とは、行為主体レベルで他の事業者と人為的に意思の連絡を図
らないで行うことをいう。共同行為以外で競争を制限できるような市場力
を有する事業者が行為主体となるものといい換えてもよい。その意味で、
共同行為以外の行為という単純化したいい方もできる。したがって、共同
行為と単独行為を合わせれば、規制すべきすべての競争制限行為を範疇に
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収めることが可能となる設定である。
単独行為とは、他の事業者と人為的に意思の連絡を図らないことであ
るから、かかる場合を除いて、行為主体として競争を制限できるような
市場力を有する場合として、まず①事業者単体である市場において独
占力を有する事業者による独占化行為（monopolization）あるいはそれ
に近い準独占力を有する事業者による意図的な独占化行為（attempted 
monopolization）を有する場合がある。次に、②事業者が他の事業者と株
式保有や役員兼任などで結合していて、人為的に意思の連絡を図ることな
く行動できる事業者集団を形成している場合がある。さらに、特に複数の
競争事業者間で考えられることであるが、③意識的並行行為のような協調
的市場行動を繰り返している市場でみられる非人為的といってもよい事実
上の共同による市場力の存在（shared Monopoly, collective dominance）が
ある。繰り返しになるが、共同行為における共同と、単独行為における事
実上の共同とは、意思の連絡が人為的に行われているか、否かの違いであ
る。さらにいえば、意思の連絡に人為的な加功が発見できれば、共同行為
における共同になり、発見できなければ、事実上の共同になる。
（４）実定法上の共同行為・単独行為の区分
ア　米国反トラスト法の場合
共同行為と単独行為の区分が、実定法の規定振りでどのようになされて
いるかを、まず、米国反トラスト法でみると、基本法であるシャーマン法
〔1890年〕が、
第１条 　各州間若しくは外国との取引又は通商を制限するすべての契
約、トラストその他の形態による結合又は共謀は、これを違法と
する。
第２条 　各州間若しくは外国との取引又は通商のいかなる部分を独占
し、独占することを企図し、又は独占するために他の者と結合又
は共謀するすべての者は、重罪を犯したものとし、・・・・・
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とあって、第１条が共同行為、第２条が単独行為におおむね相当するも
のとなっている。“おおむね”と表記したことについては、注釈が必要であ
る。第２条は関連市場で独占力の保有する事業者の存在（the possession 
of monopoly power〔the power to control prices or exclude competition〕 in 
the relevant market）または準独占力を保有する事業者であっても意図的
に独占力を獲得・維持する場合（the willful acquisition or maintenance of 
monopoly power）を法適用の前提としているもの（3）で、かかる場合に共
謀する共同行為を第２条の適用範疇に収め得るからである。ただし、その
場合の共同行為について、第１条であれば、競争を損なうものであること
に焦点が当てられるが、第２条になると、独占力を維持・強化したもので
あることに関心が移る（4）。言い換えると、第１条が複数の事業者による契
約等と規定するところから、市場力を複数の事業者間の意思の連絡によっ
て形成するもので、共同行為に適用されるものである。第２条が適用され
るためには、独占力または準独占力を有する事業者であることが必要であ
るから、かかる独占的事業者が行うという意味で単独行為とするもので、
独占的事業者が他の事業者と共謀する共同行為に第２条の適用可能性がな
いという意味ではない（5）。
イ　EU競争法の場合
　EU競争法〔1957年〕では、
EU機能条約第101条　加盟国間の取引を阻害するおそれがあり、かつ共
同市場内の競争を妨害し、制限し、又は歪曲する目的又はかかる効果
を有する事業者間の協定、事業者団体の決定及びすべての協調行為で
あって、特に次の各号の一に該当する事項を内容とするものは、共同
市場と両立しないものとし、禁止する。
ａ　 直接又は間接に、購入価格若しくは販売価格又はその他の取引条
件を決定すること。
ｂ　生産、販売、技術開発又は投資を制限し又は統制すること。
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ｃ　市場又は供給源を割り当てること。
ｄ　 取引の相手方に対し、同等の取引について異なる条件を付し、当
該相手方を競争上不利な立場に置くこと。
ｅ　 契約の性質上又は商慣習上、契約の対象とは関連のない追加的な
義務を相手方が受諾することを契約締結の条件とすること。
２ 　本条の規定に基づき禁止されるすべての協定又は決定は、当然無効
である。
３　（適用除外：略）
第 102条　共同市場又はその実質的部分における支配的地位を有する一
又は複数の事業者による当該地位を濫用する行為は、それにより加盟
国間の取引が影響を受けるおそれがある限りにおいて、共同市場と両
立しないものとし、禁止する。この不当な行為は、特に次の場合に成
立するおそれがある。
ａ　 直接又は間接に、不公正な購入価格若しくは販売価格又はその他
不公正な取引条件を課すこと。
ｂ　需要者に不利となる生産、販売又は技術開発を制限すること。
ｃ　 取引の相手方に対し、同等の取引について異なる条件を付し、当
該相手方を競争上不利な立場に置くこと。
ｄ　 契約の性質上又は商慣習上、契約の対象とは関連のない追加的な
義務を相手方が受諾することを契約締結の条件とすること。
とあって、第101条第１項が共同行為、第102条が単独行為に相当するも
のとなっていることがより明らかになっている。言い換えると、第101条
第１項が複数の事業者間の協定等と規定するところから、市場力を複数の
事業者間の意思の連絡によって形成するもので、共同行為に適用されるも
のである。第102条が適用されるためには、市場支配的地位を単独で有す
る事業者または意思の連絡に拠らずに複数の事業者による事実上共有する
市場支配的地位が必要である（6）から、かかる市場力の存在が行為主体レ
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ベルで前提になるものであるから、単独行為に適用されるものとなってい
る。
ウ　日本の独占禁止法の場合
米国反トラスト法とEU競争法が条文構成で共同行為と単独行為を区別
できるのに対し、日本の独占禁止法も同様の規定振りとなっているとみな
すことには注意が必要である。
独占禁止法では、
第２条 第５項　この法律において「私的独占」とは、事業者が、単独に、
又は他の事業者と結合し、若しくは通謀し、その他いかなる方法
をもつてするかを問わず、他の事業者の事業活動を排除し、又は
支配することにより、公共の利益に反して、一定の取引分野にお
ける競争を実質的に制限することをいう。
　　第 ６項　この法律において「不当な取引制限」とは、事業者が、契
約、協定その他何らの名義をもつてするかを問わず、他の事業者
と共同して対価を決定し、維持し、若しくは引き上げ、又は数
量、技術、製品、設備若しくは取引の相手方を制限する等相互に
その事業活動を拘束し、又は遂行することにより、公共の利益に
反して、一定の取引分野における競争を実質的に制限することを
いう。
第３条　事業者は、私的独占又は不当な取引制限をしてはならない。
と規定し、米国反トラスト法およびEU競争法とは、一見、異なった規定
振りとなっている。条文・用語の順序について、米国・EUでは、共同行
為規制、独占力規制（単独行為規制）の順であるのに対し、日本では、私
的独占（独占力規制）、不当な取引制限（共同行為規制）の順となって、
真逆である。さらに、禁止規定としては、米国・EUがそれぞれ２条に分
けているのに対し、日本では、第３条で私的独占と不当な取引制限を同時
に禁止している。
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このような形式面から受け取れることは、米国・EUでは、共同行為規
制と独占力規制を質の異なるものと見るのに対し、日本では、私的独占と
不当な取引制限を同質のものと見ていることである。
そこで、私的独占と不当な取引制限を第２条第５項と第６項の定義規定
で比較対照してみると、違法要件である「一定の取引分野における競争を
実質的に制限すること」で共通し、「他の事業者の事業活動を排除し、又
は支配する」（私的独占）と「相互にその事業活動を拘束し、又は遂行する」
（不当な取引制限）という部分が決定的に異なることが分かる。すなわち、
対事業活動効果について規定するところで、前者の私的独占では、行為主
体の外部にいる他の事業者の事業活動を一方的に制約することであり、後
者の不当な取引制限では、行為主体となっている事業者の間でそれぞれの
事業活動を制約し合うものとなっている。ただし、手法と態様は違って
も、事業活動を制約する点では共通することになり、違法要件・行為要件
を通じて、私的独占と不当な取引制限は同質なものとみなされている。
対事業活動効果とは、独占禁止法違反の競争制限行為に該当するために
は、行為者の所為が競い合う事業活動を制約する効果を有するものでなけ
ればならないことを規定するものであり、構成要件要素としては行為要件
に該当し、違法要件である市場における競争メカニズムの機能制限効果を
もたらす原因となる事柄である。
そうすると、米国・EUが行為主体段階で、共同行為と単独行為を截然
と分ける考え方を許すのに対し、日本は、行為要件段階で区分けしている
ことになるから、共同行為・単独行為の区分をしようとするときは、相当
な注意を払わなければならない。
具体的には、日本法の私的独占には、共同行為に相当するものが混入し
やすいということである。単独行為規制（独占力規制）について、行為主
体段階において、米国反トラスト法では独占的事業者、EU競争法の市場
支配的事業者であることが規制対象となる前提とする身分犯であるのに対
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し、日本法の私的独占では、そのような限定は、条文上も判例・解釈上も
ない（7）から、独占的事業者に該当しない事業者も他の事業者と通謀してい
るのは、他の事業者と意思の連絡を図っていることにほかならず、共同行
為に相当するものが私的独占には含まれてしまう。また、行為要件レベル
で他の事業者の事業活動を支配するとは、行為者の指示に基づいて他の事
業者が指示された事業活動を行うようになることを意味するから、行為者
と当該他の事業者との間に意思の連絡があることになり、これも独占的事
業者が行うのでなければ、共同行為に相当する（8）。
日本法では、不当な取引制限の側の条文表現・判例解釈にも問題があ
る。不当な取引制限では、行為要件において「相互にその事業活動を拘束
し、又は遂行することにより」とあるから、対事業活動効果が及ぶ範囲が
行為主体間（行為主体内）に限られ、他の事業者（行為主体外）に対事業
活動効果を及ぼす行為は、共同行為であっても、不当な取引制限の規制範
疇に入れることができない（9）。
取りまとめると、日本の独占禁止法は、不当な取引制限が本来カバー
すべき共同行為をカバーしきれておらず、また、私的独占が単独行為に集
中すべきところ、共同行為も一部引き受ける条文構成になっている。しか
も、米国・EUの法制が、共同行為規制を先にして、その余に問題がある場
合をカバーする単独行為規制を後にするという、競争政策的配慮を見せて
いるのに対し、日本の法制は、事業活動の制約の方向が一方的か相互的か
という極めて論理的な観点から区分し、しかも、一方的制約の方の私的独
占を事業活動の制約のプロトタイプして先に掲げている。このような微妙
なずれがあることが、世界と共通のスタンダードな考え方の競争政策を展
開しようとするときには、相当の注意が必要になるとする所以となる（10）。
（５）共同行為・単独行為の区分の実質的意義
共同行為と単独行為の区分は、第１に、独占禁止法に適用において、前
者の方を厳しく規制しようとする傾向を裏付けるものとなる。すなわち、
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相互に独立している事業者らが、市場においてそれぞれに自律的に判断し
て競い合う事業活動を展開するところから、競争メカニズムが機能すると
の基本的な考え方からすれば、これに反して、本来、独立して自律的に判
断すべき事業者間で意思の連絡を図って、相互に競い合いを抑制し合い、
結果として競争メカニズムを機能させなくなる共同行為は、最も反競争的
な行為として、単独行為よりは厳しく取り締まるべきものとなる（11）。
第２には、単独行為規制は、共同行為規制の対象とならない事業者の所
為であっても、競争メカニズムを機能させなくする場合には、当該所為を
競争制限行為として規制することを可能にするバック・アップの役割を果
たす。ただし、単独行為は、事業者がそれぞれに行う事業活動そのもので
あるから、それをどの程度のものを規制するのかということには、競争政
策上の政策判断の意味合いが共同行為規制よりも強くなるものであること
に留意する必要がある。
２　実体規定の構成要件要素
（１）構成要件要素の種類
独占禁止法の実体規定は、事業者または事業者団体による競争制限行為
を複数の類型に分けて禁止するものである。これらについて仕様規格をす
べて満たしたいわゆる “フルスペック” で明文化するとすれば、実体規定
には、構成要件要素として、①行為主体、②行為要件および③違法要件が
記載されることとなり、行為要件と違法要件は、前者において行為主体が
起こした何らかの行動が原因となって、事業者間の競い合いとなる自他の
事業活動が損なわれる効果が生じ、そのことが原因となって後者が惹き起
こされる二重の因果関係があることを要する。例えば、販売政策として、
累進リベート制を採用する事業者があったとして、その累進リベートが当
該事業者への取引集中効果を生み、それが反面で他の競争事業者の事業活
動が困難となる対事業者効果をもたらし、それが違法要件である市場にお
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ける競争を制限する対市場効果をもたらすという重畳的因果関係があり得
ることが必要という意味である。
なお、必ずしも “フルスペック” で明文化された規定が置かれるとは限
らず、一部は省略されて、解釈に委ねられることもある（12）。
実体規定が、各行為類型をなぜ禁止するかと言えば、当該行為が自由競
争市場に期待される機能を損なうからである（13）。自由競争市場の競争機
能を損なう効果は、その意味を端的に表すべく、本稿では、違法要件とし
ているが、対市場効果や弊害要件などともいわれる構成要件要素となっ
て、法文上の文言としては、「一定の取引分野における競争を実質的に制
限する」とか、「公正な競争を阻害するおそれがある」などの表現となっ
て現れるが、必ず明文化されている構成要件要素でもない。明文化されて
いない場合、解釈で補われる場合もある（14）し、そもそも違法要件自体を
構成要件要素として考慮する必要がないとする実体規定（15）もある。後者
の場合でも、自由競争市場に期待される機能を損なうことを必要としない
ということではなく、その場合の行為要件に該当するときには、必ず自由
競争市場に期待される機能が損なわれる効果がもたらされるものであるこ
とを意味する。
逆に、明文によると解釈によるとにかかわらず、形式として違法要件が
置かれた場合、その実質的役割は、行為要件に該当する事例の限界を画す
ることにある。したがって、行為要件の態様の如何によって、それぞれふ
さわしい違法要件が置かれることになる。単純化していえば、行為要件の
態様が重度の場合、違法要件の対市場効果は原則として認められるもので
あり、逆に、行為要件の態様が軽度の場合、違法要件の対市場効果は改め
て吟味する必要がある。行為要件と違法要件の間でこのようなバランスを
とることにより、規制水準を平準化し、過剰規制にも過少規制にもならな
いように、競争政策としてのバランスがとられることになる。
例えば、不公正な取引方法の一般指定（昭和57年公正取引委員会告示
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15号、平成21年改正）において、違法要件である「公正な競争を阻害す
るおそれがある」ことについて、「正当な理由がないのに」あるいは「不
当に」と記載して、前者では原則として違法要件の充足が認められる重度
の行為類型であり、後者では違法要件への該当の吟味が必要となる相対的
に軽度な行為類型であることを示して、規制のバランスをとっている（16）。
米国反トラスト法の運用における「当然違法（per se illegal）」と「合理の
原則（rule of reason）」の考え方と相似するものである（17）。
（２）違法要件の意義
違法要件の法文上の表れ方については上述したとおりであるが、その意
義の特徴は、違法要件に該当する事実は、必ずしもその存在を立証し切れ
る性質のものではないことである。
そこで言われる競争とは、市場機能の競争メカニズムのことであって、
経済社会の中で現実に機能するものであっても、それは抽象的な存在であ
り、直接触れ得るものではない。加えて、競争メカニズムに影響を与える
変数は、事業者や消費者といった市場参加者の個々の行動であり、また、
政府の政策や制度であったりする。それらが複合的に絡み合って競争メカ
ニズムに影響を与えることになり、事業者が競い合いを制約する行動（競
争制限的行動）が競争メカニズムに直截に影響する要因となる変数である
場合が多いであろうが、それぞれの市場ごとの特質や他の変数の変動が大
きい場合には、事業者による競争制限的行動が競争メカニズムのどこまで
影響したかが分かりにくい場合もあり得る。
違法要件の意義は、競争メカニズムに悪影響を与える効果の存在であ
る。その効果は、事実として立証し切れる性質のものではなく、従来から
の経験や理論によって立証可能とされなければならない。かかる立証方法
による本証への活動に対して、反証が許されるのはもちろんであるが、現
実の事実として立証されなければならないことまでの本証を求めるべきで
はない。
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それゆえに、行為主体である事業者により、いかなる対事業活動効果が
ある所為がなされたのかという行為要件段階での該当事実の立証と分析に
最も力点がかかることになる。
（３）行為要件と違法要件の関係
行為要件と違法要件の間には、前者を原因として後者をその結果とする
因果関係が必要である。そして、競争政策を担当する競争当局には、自由
競争市場の機能を損なう結果をもたらす行為類型を探求し、発見した行為
類型を規制していく権能があることになる。しかし、競争当局に一方的に
その権能を与えるならば、上記のような構成要件要素の間のバランスを法
文上形式的に示しておいてもなお過剰規制のおそれがあり、また、逆に法
文上形式的に示されたバランスが競争当局に負担あるいは桎梏となって、
過少規制のおそれもある。したがって、形式的なバランスのみならず、実
質的なバランスを図る方策を設けることによって、適正な競争政策の運
営、すなわち、競争当局による適切な独占禁止法の適用が図られることに
なる。
実質的なバランスを図る方策とは、立証責任の配分である。立証責任の
配分により、実質的なバランスを図るとは、２つの意義がある。
第１の意義は、競争当局に、過重な立証責任を負担させて、人的資源の
限界から、取り締まるべき競争制限行為を十分にアプローチできないとい
う過少規制に陥ることを防止することである。独占禁止法の実体規定に定
める構成要件要素とその因果関係の立証責任は、訴追当局に擬せられる競
争当局に総じてあるにしても、行為要件に該当する行為の態様によって、
違法要件に該当する事実の立証を必要ないものとしたり、一定程度のもの
でよいとしたり、あるいはそれなりに必要としたりすることである。違法
要件に該当する事実の立証を必要ない（省略してよい）とする場合は、行
為要件に該当する所為の対事業活動効果の悪性（違法要件における市場に
おける競争メカニズムの制限効果を惹き起こす蓋然性）が水平的価格制限
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のように経験的に極めて高いものであるときということになることは当然
である。したがって、対事業活動効果の悪性が極めて高いとされたものに
は、違法要件の立証を必要としないとして、競争当局の負担を減らすこと
は十分に考えてよいことになる（18）。
第２の意義は、経験的に対事業活動効果の悪性が定型的にいい得ず、必
ずしも分明でない行為類型については、違法要件にかかる立証責任を訴追
側の競争当局に求めて、事業者が過剰規制の対象とされないようにするも
のである。違法要件に該当することがないようにすることは、競争政策の
達成目的である。したがって、これを損なう行為があると訴追する競争当
局には、違法要件に該当する事実と、これと因果関係のある行為の存在を
立証する責任がある。逆に、規制対象となる側となる事業者からは、違法
要件に該当する事実の存在がないとする抗弁、あるいは、行為と違法要件
に該当する事実の間に因果関係がないとする抗弁を申立て、それぞれの存
在を疑わしいとの心証をもたらせばよいことになる。
ここから導くことができる事柄は、行為要件の意義である。行為要件と
は、競い合いを制限することであり、競い合いを制限し、かつ、競い合い
を制限することによって、違法要件に該当する競争メカニズムに悪影響を
及ぼす効果を発することには、行為の態様のみならず、行為を行う事業者
または事業者団体の力や客体との相対的な力関係が関係してくることにな
る（19）。
行為要件の役割を考えるとは、行為の態様のみならず、行為主体と違法
要件に該当する事実の在り様まで考慮することである。現実の市場は、需
給関係や各事業者を取り巻く経営状況、個別の取引における様々な交渉力
など日々変化する諸要因に満ちており、それらが個別の事業者の積極的あ
るいは消極的な事業活動の判断に影響を与えているからである。したがっ
て、そのような個別の事情に余り左右されることなく、通常の状況に置き
直して違法要件に規定する程度の市場における競争メカニズムの制限・減
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殺に至るものであるとの判断をしなければならない。同時に、違法要件に
該当する事実が現実に発生することを待たなければ、独占禁止法違反行為
として取り締まれないというものではない。独占禁止法は政策の法である
から、市場の競争制限に向かう蓋然性が経験的に高い所為は取り締まって
いくものである（20）。
３　行為要件の役割
（１）行為要件の意義
行為要件は、違法要件に規定される競争メカニズムに対する危険を生じ
させる原因となる事業活動の制約をもたらすことである。違反行為者に該
当する事業者が行うかかる対事業活動効果をもたらす何らかの所為が行為
要件に該当することになる。行為要件に該当する事柄は、現実に行われた
ことであり、かつ、現実に行われた事実を立証しなければならないことで
もある。
事業活動の制約には、共同行為と単独行為という二つの形態がある。す
なわち、他の事業者と意思の連絡をし、その結果として複数の事業者の経
済力を利用して事業活動を制約する形態と、独占力の存在があり、その独
占力を利用して事業活動を制約する形態である。
（２）共同行為規制における行為要件
競争法における共同行為と単独行為の区別は、行為主体の在り様をい
う。他の行為主体と人為的に意思の疎通を図って、それぞれが持つ経済力
を結集して、競い合いを制限することを共同行為という。独占禁止法は、
人為的に他の事業者の経済力を結集して行う競争制限行為を最もマイナス
に評価する。単独で行う行為は、通常の事業者の行動様式にかなうことで
あり、その範囲から出たときに、例外的に問題にすればよいことの裏返し
でもある。
どの事業者と経済力の結集を図るかという観点からは、①競争事業者間
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（水平的共同行為）、②取引先事業者間（垂直的共同行為）および③異業種
事業者間（混合的共同行為）に区分けできる。これらは行為主体の形成の
在り様であり、行為要件独自の問題としては、行為主体の形成の問題に加
えて、更に競い合いを制限するための手段・原因とする事業者の事業活動
の制約が、行為主体としてその共同行為が向けられた他の事業者である
か、それとも自らないし結集した事業者であるかという、二重の問題があ
る。
これらは、米国反トラスト法やEU競争法の適用では、すべて共同行為
規制の範疇に入るので、実体規定を行為主体段階で共同行為規制と単独行
為規制に区分するこれらの法では簡明直截である。シャーマン法１条、
EU機能条約101条１項を適用すればよい。そして、いかなる事業者に向け
られたかは、問わない。
しかし、行為要件という競い合いの制限の態様で実体規定を区別してい
る日本の独占禁止法は、適用法条の選択が複雑なものとなる。共同行為規
制と単独行為規制とは、行為主体レベルでの区別であるにもかかわらず、
行為要件レベルで区別してしまったからである。すなわち、独占禁止法の
不当な取引制限では、「相互にその事業活動を拘束し、又は遂行すること」
（２条６項）と定義してしまったために、行為主体以外の事業者の事業活
動の制約することは、その行為要件に収め得ないものであった。さらに、
行為主体となる複数の事業者の一部の事業者の事業活動が制約される場合
も含み得ないものとなってしまった。これらのことに加えて、判例（21）に
より、行為主体となる複数の事業者間に競争関係があることを要すると限
定する加重要件を解釈で加えられて、事業活動の制約内容も共通のもので
なければならないことになった。その結果、現状における共同行為に対す
る法適用の可能性は、
① 　競争事業者間（水平的共同行為）については、同内容の事業活動を
行うことを約する場合には、３条・２条６項（不当な取引制限）がそ
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のまま適用可能となる。
② 　競争事業者間であっても、行為主体以外の競争事業者の事業活動を
片務的に拘束する場合には、３条・２条５項（私的独占のうちの支配
型私的独占）が適用される。
③ 　取引先事業者間（垂直的共同行為）については、３条を外れ、19
条によることとなり、拘束条件付取引（22）でカバーされることになる。
④ 　競争事業者の関係にも、取引先事業者の関係にもない事業者間（混
合的共同行為）については、３条・２条５項（私的独占のうちの通謀
による支配型私的独占または排除型私的独占）が適用されることにな
る。
という極めて複雑なものとなってしまった。
我が国の独占禁止法は、現状の条文構成においても、共同行為と単独行
為を区別した規制の在り方に応じることがほぼ可能と考えるが、共同行為
の対事業活動効果はその行為主体間に限定する必要はなく、他の事業者の
事業活動に向けられた場合も含むべきであるから、独占禁止法が定義する
不当な取引制限の行為要件において対事業活動効果に相互性を求める規定
振りを削る改正が図られるべきことは指摘しなければならない。
（３）単独行為規制における行為要件
日本の独占禁止法の場合は、通謀・支配が除かれるから、単独・結合に
よる排除型私的独占のみが単独行為に相当する。
排除型私的独占とは、単純にいえば、行為要件において、他の事業者の
事業活動が困難となるような事業活動を当該他の事業者の周辺で展開する
ことである。公正取引委員会のガイドラインによれば、「商品を供給しな
ければ発生しない費用を下回る対価設定」、「排他的取引」、「抱き合わせ販
売」および「供給拒絶・差別的取扱い」の４つを排除行為の典型的な行為
として類型化している。
問題は、単独行為としての排除行為に該当するか否かである。
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この４つの行為類型のうち、一義的に単独行為としての排除行為とでき
るのは、通常は単独で独占的事業者によって行われる「商品を供給しなけ
れば発生しない費用を下回る対価設定」だけである。いわゆる極端な原価
割れ販売による略奪的価格設定を、単独で独占的事業者がそれに対抗する
競争事業者の周辺で展開し、それにより当該競争事業者の顧客を奪取し、
当該競争事業者の事業活動を困難にする対事業活動効果をもたらすもので
ある。
しかし、残りの３つの行為類型は、必ずしも一義的に排除行為とみなし
うるわけではない。当該行為を周辺で展開された事業者が、その行為の第
三者であるその事業者に対する排他性により、その事業者の事業活動を困
難にする対事業活動効果をもたらす場合には、確かに排除行為と評価され
る行為であるが、単独行為としての排除行為にはならない。
例えば、「排他的取引」であっても、独占的製造事業者が自らの他の競
争相手の製造事業者らとの取引をしないように取引先流通事業者といわゆ
る専売店契約を結び、他の競争相手の製造事業者の事業活動を困難にする
対事業活動効果をもたらす場合に、排除行為は、独占的事業者が取引先事
業者と排他的取引契約あるいは専売店契約を結んだことを梃子として行わ
れるのであるから、独占的製造事業者と取引先流通事業者の間で通謀が行
われたとも、あるいは独占的製造事業者が取引先流通事業者を支配したと
もいい得るものである。
同様に、「抱き合わせ販売」も、独占的製造事業者が取引先流通事業者
と利害が相似して、抱き合わせ販売を行うことにより、抱き合わされる商
品市場で、他の商品の製造事業者または流通事業者の事業活動を困難にす
る対事業活動効果をもたす場合に、排除行為は、「排他的取引」の場合と
同様の事実評価を受ける。
さらに、「供給拒絶・差別的取扱い」については、共同ボイコット（一
次ボイコット・直接ボイコットや二次ボイコット・間接ボイコットがあ
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る。）や単独の事業者が行う取引拒絶であっても、他の事業者に取引拒絶
をさせる二次ボイコット・間接ボイコットは、本来、共同行為としての排
除行為に相当する（23）。
通謀か支配かは、取引先事業者に違反行為の行為主体となることの可能
性を残す場合は通謀、そうでない場合は支配という評価が妥当する。その
区別自体、議論の対象となることであるが、本稿の主題と外れるので、こ
こでは深入りしない。本稿での問題は、通謀であっても支配であっても、
共同行為として評価されることであり、共同行為としての排除行為になる
ことである。
（４）行為要件の役割
行為要件は、行為主体の態様（共同行為か単独行為か、さらには、水平
的共同行為か垂直的共同行為か等々）と違法要件の閾値（一定の取引分野
の競争の実質的制限か、公正な競争を阻害するおそれか）との間で、連結
点となって、独占禁止法違反を整序し、適正で効率的な規制レベルを維持
する役割を果たす。
共同行為においては、意思の連絡の人為性の程度が焦点となる。
水平的共同行為のうちのいわゆるハードコア・カルテルでは、違法要件
である対市場効果との因果関係の密接性から、意識的並行行為との境界ま
でぎりぎりに意思の連絡の人為性は追及されることになる。そして、違法
要件との関係は必ずしも精密な立証を求めない。
水平的共同行為であっても、非ハードコア・カルテルの場合は、偽装さ
れたハードコア・カルテルでない限り、黙示の合意までは行為要件に該当
しないという配慮も必要となろう。
また、違法要件との関係は、行為要件に該当する事実が惹き起こす市場
への効果について、競争制限効果が競争促進効果を上回るものであること
の立証が必要となる。
垂直的共同行為の場合は、意思の連絡は、黙示の合意までは入れられ
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ず、さらに明確なものでなければならない。なぜなら、垂直的取引制限
は、製造業者と流通業者、あるいは卸売業者と小売業者の間というよう
に、取引関係のある事業者間の行為であり、これらの相対する事業者は、
同じ商品をめぐって、販売促進に協力する関係にあり、日常的な意思疎通
が行われているから、それから区別される特別なものでなければならな
い。逆にいえば、もし、暗黙の合意のような形態も含まれるとしたなら
ば、これら事業者間での意思疎通は不自由なものとなり、日常の事業活動
さえ覚束なくなる非現実的なものとなるからである。
垂直的共同行為は、更に、価格制限と非価格制限とに分けられる。価格
制限では、違法要件を充足する推定を可能とし、非価格制限では、競争制
限効果が競争促進効果を上回るものであることの立証が必要となる。
このような考え方は、独占禁止法において、例えば、ハードコア・カ
ルテルに当たる入札談合で、各事業者がそれぞれに判断した結果とは矛
盾する不自然な一致を可能にする人為性の存在から意思の連絡を認定す
る手法（24）、垂直的共同行為である拘束条件付取引において、「『拘束』が
あるというためには、必ずしもその取引条件に従うことが契約上の義務と
して定められていることを要せず、それに従わない場合に経済上なんらか
の不利益を伴うことにより現実にその実効性が確保されていれば足りるも
のと解すべきである。」（第一次育児用粉ミルク（和光堂）事件・最判昭和
50年７月10日民集29巻６号888頁）として、任意の暗黙の合意までは含ま
れないことを示唆したり、垂直的共同行為の価格制限（再販売価格維持行
為）では「正当な理由がないのに」（２条９項４号）として、原則として
違法要件の充足が認められ、非価格制限（排他条件付取引やその他の拘束
条件付取引）では「不当に」（不公正な取引方法一般指定11項・12項）と
して、競争制限効果と競争促進効果の較量を求めたりすることで現れてい
るものである。
単独行為としての排除行為については、独占力ないしそれに近い市場力
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を有する事業者が行為主体となる（25）。したがって、行為主体のレベルで、
すでに違法要件は満たされていて、問題は、これ以上に競い合いを排除す
る行為をしないことである。ただし、競い合うこと自体、競い合いを排除
することを意味する。したがって、その競い合いが不適切なもの（「自ら
の市場支配力の形成、維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段
の範囲を逸脱するような人為性を有するもの」（26））であることを要する。
排除行為に不適切さを要することが行為要件上の加重要件となって、バラ
ンスがとられる。ただし、この不適切さは、行為主体の持つ独占力に反比
例して認められる相関関係になければならない。言い換えると、独占力が
弱ければ、不適切さの程度は意図を含め相当なものでなければならず、逆
に、独占力が強ければ、不適切さの程度はそれほどでなくともよいことに
なろう。
さらに、行為要件における対事業活動効果についても、同様のことが妥
当する。独占力が弱ければ、対事業活動効果は現実に顕著なものである必
要があり、独占力が強ければ、その所為のみで対事業者効果が現実に顕著
なものとなって現れていなくとも、他の事業者の事業活動を困難にする一
因となっていることでよいことになろう（注20参照）。
まとめ
本稿では、独占禁止法が規制しようとする競争制限行為にかかる実体規
定の内実を、単独行為規制と共同行為規制に分け、その意味するところを
述べ、その構成要件要素について行為主体、行為要件および違法要件の関
係を述べ、その中で行為要件を中心に、規制レベルの調整の仕方を考察し
てきた。
独占禁止法では、法禁の私的独占、不当な取引制限、不公正な取引方法
あるいは事業者団体の禁止行為といった実体規定を手掛かりに、事業者や
事業者団体の多種多様な所為の対事業活動効果とそれがもたらす対市場効
33独占禁止法実体規定における行為要件の役割（鈴木）
果の程度を見極め、違反行為として規制すべきか、そうでないかを判断し
ていかなければならない。そのために、経験的に積み重ねられて分析して
きた行為類型に応じて、各構成要件要素とその関係について、バランスの
とれた複数の解釈を許す方向で、議論を展開していく必要がある。
既に、不公正な取引方法の違法要件である公正競争阻害性については、
①自由競争の減殺、②競争手段の不公正さ、③自由競争基盤の侵害といっ
た複数の解釈が許容されており、行為要件と違法要件の関係についても、
行為要件に該当する行為があれば原則として違法要件が充足される場合と
そうではない場合の行為主体および行為類型の態様に応じた書き分けが昭
和57年の一般指定（不公正な取引方法〔昭和57年公正取引委員会告示第
15号〕）の改正時に導入されている。
このような解釈上あるいは規定上の配慮は、私的独占や不当な取引制限
においても必要であり、それらの中に、独占禁止法の場合、行為主体や行
為要件の段階において、共同行為や単独行為が混在していること、さらに
は、行為要件の段階での対事業活動効果も価格、数量、シェアや取引相手
に関するものからその他の取引条件まで、違法要件に相当する競争制限効
果への因果関係の強弱の度合いをもって考えられることになり、その際
に、重要なことは、条文の文言に過度にとらわれて、一つの用語を一義的
かつ共通に解するべきであるとすることは適当でない。違法要件である一
定の取引分野における競争の実質的制限も複数の解釈が可能となるように
考えることも許容されよう。例えば、共同行為に相当する行為類型には、
競争が確実に減少していく効果がある程度で違法要件を充足し、単独行為
に相当する行為類型には、市場支配力の形成・維持・強化があって違法要
件が充足されるというように、複数の解釈が許容されることである（27）。
その交通整理をするのが行為要件の役割である。事業者または事業者団
体の所為として、それが共同行為か単独行為か、対事業活動効果は重要な
競争手段に係わるものであるかどうか、それぞれの事業者の事業活動の自
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由が制約される程度はどれほどのものか。これらは具体的に把握し、立証
していくことが相対的に容易なものであり、その実態によって見分ける重
度の行為類型かどうかによって、より抽象性の高い違法要件との関係、言
い換えれば、対市場効果である競争制限効果の立証活動をそれほど必要と
しない重度のものか、あるいは、相当な慎重さを必要としないと過剰規制
の問題を惹き起こすおそれがあるものかといったバランスのとれた競争政
策上の判断が可能となる。それは、同時に、政策推進コスト・規制コスト
の効率的な配分を考えることでもある。
注
（１）See Douglas Broder, “U.S. Antitrust Law and Enforcement, 2nd ed.” (Oxford, 2012) 
pp. 37, 90.
（２）他に考慮すべき点として、３つの構成要件要素を充足しても、その違法性を阻却す
る正当化事由がある。例えば、短期的に競争を制限するように見えても、長期的には
競争を活性化することが見込まれる事案のような内在的な正当化事由や、競争がもた
らす公益を上回る公益がある場合に認められ得る外在的な正当化事由があるが、本稿
の主題には直接係わらない。拙稿「市場法の中の独占禁止法の運用と解釈」白鷗大学
法科大学院紀要第８号（2014年12月）１頁以下参照。
（３）See Verizon Commc’ns v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 407 
(2004)； United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-71 (1966).
（４）See ABA, “Antitrust Law Developments, 7th ed.” (2012) p. 253.
（５）独占力は、市場力よりも高次の市場支配力と位置付けている。独占力は、市場占拠
率だけで定義される性質のものではないが、米国反トラスト法では、関連市場におい
て75～80パーセント以上の市場占拠率を有する場合に独占力を有する事業者とされる
蓋然性が高い。なお、準独占力を有する事業者（独占化の企図）については、市場占
拠率40～50パーセント以上の事業者に該当可能性がある。
（６）EU競争法における市場支配的地位は、市場占拠率30～40パーセント以上から認め
得る。
（７）排除型私的独占に課徴金が付加される独占禁止法改正がなされた（平成21〔2009〕
年改正）際に、公正取引委員会が公表した『排除型私的独占に係る独占禁止法上の指
針』（平成21年10月28日）では、「公正取引委員会は、排除型私的独占として事件の
審査を行うか否かの判断に当たり、行為開始後において行為者が供給する商品のシェ
アがおおむね２分の１を超える事案であって、市場規模、行為者による事業活動の範
囲、商品の特性等を総合的に考慮すると、国民生活に与える影響が大きいと考えられ
るものについて、優先的に審査を行う。ただし、行為の態様、市場の状況、競争者の
地位等によっては、これらの基準に合致しない事案であっても、排除型私的独占とし
て事件の審査を行う場合がある。」とするが、行為者がこのような独占的事業者に限
定されることまでは言い切っていない。
（８）拙稿「私的独占における支配の行為概念」白鷗大学法科大学院紀要創刊号（2007年
11月）75頁以下参照。
（９）米国反トラスト法やEU競争法では、共同行為である共同ボイコットの事案につい
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て、私的独占であるとした事例として、「10社〔三共ほか９社のぱちんこ機製造業者〕
及び遊技機特許連盟は、結合及び通謀をして、参入を排除する旨の方針の下に、遊技
機特許連盟が所有又は管理運営する特許権等の実施許諾を拒絶することによって、ぱ
ちんこ機を製造しようとする者の事業活動を排除することにより、公共の利益に反し
て、我が国におけるぱちんこ機の製造分野における競争を実質的に制限しているもの
であって、これは、特許法（昭和34年法律第121号）又は実用新案法（昭和34年法律
第123号）による権利の行使とは認められないものであり、独占禁止法第２条第５項
に規定する私的独占に該当し、独占禁止法第３条の規定に違反するものである。」ぱ
ちんこ機製造特許プール事件・公取委勧告審決平成９年８月６日審決集44巻238頁。
（10）国際的事件であったので、共同ボイコットを日本の独占禁止法でも、米国反トラス
ト法等の例に倣い、不当な取引制限として構成したものとして、「４社〔旭硝子、セ
ントラル硝子、東洋曹達、徳山曹達〕は、共同して我が国へ輸入されるソーダ灰の輸
入数量、引取比率及び輸入経路を決定することにより、公共の利益に反して、我が国
のソーダ灰の輸入取引分野における競争を実質的に制限しているものであって、これ
は、独占禁止法第２条第６項に規定する不当な取引制限に該当し、同法第３条の規定
に違反するものである。」ソーダ灰輸入カルテル事件・公取委勧告審決昭和58（1983）
年３月31日審決集29巻104頁。この事件は、日本市場への米国産ソーダ灰の輸出業者
との取引を制限するもので、本来、共同ボイコット事件であるので、前注のような排
除型私的独占とせずに、不当な取引制限（共同行為）として、米国反トラスト法上の
取扱いと平仄をとったものと見受けられる。
（11）米国反トラスト法の判例上の表現として、共同行為が単独行為よりも厳しく規制さ
れるべき理由について、「協調的な共同行為は、もともと本質的に競争制限的なリス
クをはらんだものである。共同行為は、競争が当然にあることを想定し、求めている
各事業者のそれぞれに独立した意思決定の核心を市場から奪い去ってしまう。……共
同行為は、経済力が多様な方向に向かうことを減じるだけでなく、突然にその経済力
を一つの特定の方向に向かうことを増進してしまうのである。」Copperweld Corp. v. 
Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, 768-769 (1984).
（12）米国反トラスト法のシャーマン法１条・２条の条文表現がフルスペックで書かれて
いるとは思われないし、日本の独占禁止法でも、８条１号は「一定の取引分野におけ
る競争を実質的に制限すること」という違法要件のみが書かれて、事業者団体が内外
の事業者の事業活動を制約するという意味での行為要件は記載が省かれているので、
解釈で補って読むべきである。
（13）自由市場経済社会における現代的意味である。独占禁止法制に連なる立法史では、
当初、米国シャーマン法の立法事実やそれ以前の英国コモン・ローにおける取引制限
の禁止は、共謀や独占への反感から始まったことを示している。
（14）独占禁止法２条９項に列挙される不公正な取引方法の行為類型のうち、１号から５
号までは、６号に比し、「公正な競争を阻害するおそれがある」との違法要件の記載
がないが、平成21年改正の経緯からして（藤井宣明・稲熊克紀編著『逐条解説・平成
21年独占禁止法改正』（商事法務、2009年）47 ・48頁）、当然に「公正な競争を阻害
するおそれ」に相当する違法要件が存在するものとする。
（15）独占禁止法８条３号は、８条４号に比し、「不当に」との違法要件がない。事業者
団体が一定の事業分野における事業者の数を制限すれば、違法要件に相当する競争阻
害効果が生じることは必至であるから、特に記載しなかったものである。逆に、８条
４号では、事業者団体が組織である以上、当該組織を形成する上で、競争に無関係の
場面で構成事業者に斉一的な対応を求めることはあり得るから、その機能・活動の制
限が常に競争阻害効果を生じさせるものになるとは論理的にはいえないことで、違法
要件を明文化する必要があった。
（16）田中寿編著『不公正な取引方法―新一般指定の解説―』（商事法務研究会、1982年）
９頁。
（17）行為要件を充足すれば違法要件である関連市場における競争制限効果の立証がなさ
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れたことになる当然違法には水平的価格制限などの重度の行為類型が相当し、それ以
外の多くの行為類型は関連市場における競争制限効果の立証に成功することが求めら
れる合理の原則の範疇に入り、従前、当然違法の範疇に入るとされてきた垂直的価格
制限（再販売価格維持行為）や抱き合わせ販売にも、違法要件の充足を推定しつつも、
念のために競争制限効果を確認する立証を求める「簡略化された合理の原則（cursory 
rule of reason, structured rule of reason）」や水平的価格制限に結び付く水平的非価格
制限などに市場画定や市場支配力の立証まで求めずに競争制限効果を確認する立証を
求める「一見してみる合理の原則（quick look rule of reason）」がありうるように、
本来の合理の原則を full rule of reason として、行為類型により、違法要件の程度と行
為要件と違法要件の間の因果関係について、その立証に段階的差を設けて、バランス
をとる考え方が指向されている。
（18）前注および注27参照。
（19）行為要件は事業者の競争（競い合い）制限であり、違法要件は市場の競争（競争メ
カニズム）制限である。競争の二重の意味については、拙稿「独占禁止法における競
争の二つの意味と関係」白鷗大学法科大学院紀要第７号（2013年12月）81頁以下参照。
（20）日本音楽著作権協会（JASRAC）排除型私的独占事件において、公正取引委員会
がJASRACの行う管理楽曲すべての利用を包括的に許諾した上で放送利用料の徴収
方法を包括徴収とする利用許諾契約について、「本件行為は、放送事業者が被審人
〔JASRAC〕以外の管理事業者の管理楽曲を利用することを抑制する効果を有し、競業
者の新規参入について消極的な要因となることは認められ、被審人が管理事業法の施
行後も本件行為を継続したことにより、新規参入業者が現れなかったことが疑われる
ものの、本件行為が放送等利用に係る管理楽曲の利用許諾分野における他の管理事業
者の事業活動を排除する効果を有するとまで断ずることは、なお困難である。」（公正
取引委員会審決平成24年６月12日審決集59巻（第１分冊）99頁）と判断したことは、
個別の事業者の事情に入り込み過ぎた主観的な判断となっている。同審決取消等請求
事件において、最高裁が「本件行為が独占禁止法２条５項にいう『他の事業者の事業
活動を排除』する行為に該当するか否かは、本件行為につき、自らの市場支配力の形
成、維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為
性を有するものであり、他の管理事業者の本件市場への参入を著しく困難にするなど
の効果を有するものといえるか否かによって決すべきものである（最高裁平成21年（行
ヒ）第348号同22年12月17日第二小法廷判決・民集64巻８号2067頁参照）。そして、
本件行為が上記の効果を有するものといえるか否かについては、本件市場を含む音楽
著作権管理事業に係る市場の状況、参加人〔JASRAC〕及び他の管理事業者の上記市
場における地位及び競争条件の差異、放送利用における音楽著作物の特性、本件行為
の態様や継続期間等の諸要素を総合的に考慮して判断されるべきものと解される。
（中略）本件行為は、本件市場において、音楽著作権管理事業の許可制から登録制へ
の移行後も大部分の音楽著作権につき管理の委託を受けている参加人との間で包括許
諾による利用許諾契約を締結しないことが放送事業者にとっておよそ想定し難い状況
の下で、参加人の管理楽曲の利用許諾に係る放送使用料についてその金額の算定に放
送利用割合が反映されない徴収方法を採ることにより、放送事業者が他の管理事業者
に放送使用料を支払うとその負担すべき放送使用料の総額が増加するため、楽曲の放
送利用における基本的に代替的な性格もあいまって、放送事業者による他の管理事業
者の管理楽曲の利用を抑制するものであり、その抑制の範囲がほとんど全ての放送事
業者に及び、その継続期間も相当の長期間にわたるものであることなどに照らせば、
他の管理事業者の本件市場への参入を著しく困難にする効果を有するものというべき
である。」（最判平成27年４月28日裁時1627号１頁）と判示したことは、より客観的
な判断に近付けることを示唆したものと受け取れる。ただし、公正取引委員会の判断
は、独占禁止法の平成21年改正で排除型私的独占のすべてが課徴金賦課対象となった
ことに自縄自縛となった疑いがある。違反行為に対する措置体系の在り方が構成要件
要素の閾値の設定に関係してくるという、本稿の主題に関係するが、別の問題を提起
している。
37独占禁止法実体規定における行為要件の役割（鈴木）
（21）新聞販路協定事件・東京高判昭和28（1953）年３月９日高民集６巻９号435頁。
（22）具体的な法条でいうと、２条９項４号、一般指定11項・12項である。
（23）共同ボイコットに対する公正取引委員会の適用法条は、混乱している。米国産ソー
ダ灰の国内４社による輸入制限であるソーダ灰輸入カルテル事件（公正取引委員会
勧告審決昭和58年３月31日審決集29巻104頁）では不当な取引制限とし、「流通・取
引慣行に関する独占禁止法上の指針」（公取委平成３年公表、平成27年改訂）では、
「競争関係にある事業者が共同して、〔ある事業者との取引を拒絶する〕行為を行い、
これによって取引を拒絶される事業者が市場に参入することが著しく困難となり、又
は市場から排除されることとなることによって、市場における競争が実質的に制限さ
れる場合は、当該行為は不当な取引制限に該当し、独占禁止法第３条の規定に違反す
る。」とする。しかし、ぱちんこ機製造業者10社らによるぱちんこ機を製造しようと
する事業者に対する共同の特許許諾拒絶では排除型私的独占（ぱちんこ機製造特許
プール事件・公正取引委員会勧告審決平成９年８月６日審決集44巻238頁）、原盤権を
有するレコード会社５社による他の着うた提供業者に対する共同の利用拒絶では不公
正な取引方法〔共同の取引拒絶〕（着うた事件・公正取引委員会審判審決平成20年７
月24日審決集55巻294頁）を適用した。
（24）郵便区分機審決取消請求事件・東京高判平成20年12月19日審決集55巻974頁。
（25）「排除型私的独占に係るこれまでの事件のほとんどにおいて、排除行為の対象と
なった商品についてシェアが大きい事業者が審査の対象とされてきた。このように、
他の事業者の事業活動を排除し、市場を閉鎖する効果を持つこととなるのは、行為者
が供給する商品のシェアがある程度大きい場合がほとんどである。また、行為者が供
給する商品のシェアが大きいほど、問題となる排除行為の実効性が高まりやすく、一
定の取引分野における競争を実質的に制限することとなりやすいといえる。「排除型
私的独占に係る独占禁止法上の指針」（公正取引委員会平成21年公表）
（26）NTT東日本事件・最判平成22年12月17日民集64巻８号2067頁。
（27）行為主体・行為要件と違法要件の関係性については、既に石油数量調整刑事事件東
京高裁判決（昭和55年９月26日高刑集33巻５号359頁、判時983号22頁）において「前
記罰則は『一定の取引分野における競争を実質的に制限する』ことを構成要件として
いるが、この行為は、具体的態様としては前述のとおり事業活動を拘束する行為（本
件では原油処理量の制限行為）によって行なわれる。したがつて、一定の取引分野に
おける競争の実質的制限は、右具体的行為との関係においては結果であるが、その結
果は、いわば右具体的行為自体に包蔵され、その拘束力の発生により直ちに生ずる性
質のものである。その意味で、これを効果ということもできる。」として、“包蔵”と
いう用語で行為要件の充足から違法要件の充足を認定できることを判示されている。
ただし、このことは、この事件がハードコア・カルテルに当たるものだからいい得る
ことであって、非ハードコア・カルテルの場合は違法要件に関する判断はより慎重で
あるべき交通整理がなされることになろう。
（本学法科大学院教授）
